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引 言
自 2017 年以来，由于美国对 WTO 上诉机构成员遴选程序的持续“封杀”，上诉机构正常的运作
已然受到了严重威胁。美国之外的其他诸多 WTO 成员一直在努力挽救这一危局，学者们也提出了

























第 3 条第 2 款的规定，即“争端解决机构( DSB) 的建议和裁定不能增加或减少涵盖协定项下的权力
和义务”。自 2002 年以来，美国在 WTO 中持续表达了这种担心，并指责 WTO 没有有效回应其关切
和担忧。具体地讲，美国认为上诉机构的法律实践存在着六个方面的问题: 其一，上诉机构在诸多
案件中的法律解释越权，突破了 WTO 现有规则，增加或者减少了 WTO 成员在多边贸易协定项下的
权利和义务。其二，上诉机构的审限超过 90 天。其三，上诉机构的成员存在“超期服役”的问题，即
某些成员在任期届满后，仍然继续参与其任期中已介入的案件的审理。其四，上诉机构在某些案件
的报告中，发表对争议的解决并无必要的附带法律意见或者咨询性的意见( advisory opinions) 。其
五，上诉机构违规审理有关案件中的事实问题，特别是把成员方的国内措施之含义视为法律问题而
非事实问题。其六，上诉机构强调其报告的先例价值。①
2017 年以来，为了向 WTO 施加压力，美国在 WTO 上诉机构现任成员任期届满、需要遴选新成
员之时，数次封杀遴选程序，致使上诉机构成员的缺额无法补充，上诉机构成员已从标准配置的 7 人
减至今日的 3 人，而现有 3 位成员中有 2 位的任期将在 2019 年 12 月 10 日届满，随后上诉机构很有
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二、可能的解决方案
为了解决由美国一手造成的所谓 WTO 争端解决机制的“极限危机”，WTO 的其他成员以及学
者们提出了多种可能的解决方案。笔者将其大致分为两类: 一类为 WTO 成员提出的解决方案，另
一类为学者们讨论的解决方案。
( 一) WTO 成员提出的解决方案
2018 年 11 月 23 日，中国、欧盟、加拿大、印度等 12 个 WTO 成员联名向总理事会提交了一份提
案，主张对 DSU 的条文作出必要的修订以回应美国的“关切”，从而打破上诉机构成员选任的僵局。
该文件建议对 DSU 第 17 条作出必要的修正: 其一，在第 17 条第 2 款中增加有关上诉机构已离任成
员可以继续完成其已参与的且已经召开了口头听证会的案件的上诉审理工作。其二，将第 17 条第
5 款的规定修改为上诉审理的时限原则上不超过 60 天。如果上诉机构无法在 60 天内发布报告，则
应向 DSB 提交有关延迟原因和可能需要的时间的书面说明。无论如何上诉审程序不应超过 90 天，
除非上诉机构向案件当事方提出建议并经过双方当事人一致同意。如果案件当事方无法就延期问
题达成一致意见，上诉机构应该和案件当事方进行磋商，并在不损害当事方程序性权利的前提下，
对案件的处理程序作必要的处理，以求得在 90 天内完成程序。其三，增加针对第 17 条第 7 款的脚
注，明确专家组报告中对成员方国内措施含义的裁定不属于法律问题，但是有关此类措施在多边贸
易协定项下的定性属于法律问题。其四，对第 17 条第 12 款进行修改，明确上诉机构应在解决争端




DSU 的条文，而是由 DSB 以“决定”的形式回应美国的诉求。从该方案中所包含的决定草案的内容
来看，和中国等 12 个成员的联合提案中所倡议的对 DSU 第 17 条所作出的修正其实没有实质性
差别。⑤
应该指出的是，中国、欧盟、加拿大、印度等 12 个 WTO 成员的联名提案逐项回应了美国的“关
切”，并体现出解决问题和打破僵局的极大诚意。该提案在 WTO 内部的相关讨论中得到了相当多
成员的支持，在某种程度上形成了共识。⑥ 令人遗憾的是，美国并不领情。美国贸易代表办公室在
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的程序。”⑦上诉机构前任主席 Peter Van den Bossche 先生在 2019 年 5 月发表的离职演讲中也严肃






1． 以 DSU 第 25 条规定的仲裁程序为替代
有学者建议，以 DSU 第 25 条规定的仲裁程序作为上诉程序的替代。该方案的要点包括: 具体
案件的当事方事先可就专家组报告发起仲裁程序进行协议; 仲裁程序效仿目前的上诉程序，例如可
指定现任和前任上诉机构成员担任仲裁员; 仲裁员应适用《WTO 协定》中的实体及程序规则; 鉴于






2． 建立新的“诸边”( plurilateral) 上诉机构
有学者建议，在保留当前的专家组和上诉机构的前提下，另行建立一个新的、诸边性质的上诉
机构。接受该诸边上诉机构的 WTO 成员可自行选择加入，反对的成员可选择不加入。选择加入的
成员将共同选举出 7 名新的诸边上诉机构成员。此时，原有的专家组程序不受影响，WTO 成员可以
选择向诸边上诉机构就专家组报告提起上诉。当然，诸边上诉机构只能处断参与成员之间的争议，
当争议涉及至少一个非诸边上诉机构参与成员时，仅能由原上诉机构审理。为了避免修正《WTO 协
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人选的确定需要由全体 WTO 成员协商一致确定，而任何一个 WTO 成员的明确反对都将阻碍协商
一致的成立。DSU 第 17 条第 2 款规定:“争端解决机构应任命( appoint) 在上诉机构任职的人员，任
期 4 年。”DSU 第 2 条第 4 款规定: “争端解决机构在按照本谅解的规则与程序作出决定( take a
decision) 时，应按协商一致的方式进行。”
已有学者讨论过通过投票制度来决定上诉机构成员的人选，打破这种僵局的可能性。瑏瑢 有学者
认为，DSU 第 17 条第 2 款仅仅要求争端解决机构应该任命上诉机构成员，但并未规定这种任命必须
要采取 DSU 第 2 条第 4 款的“决定”的形式。既然可以不采取“决定”的形式，也就不必然要遵循协
商一致的方式。瑏瑣 笔者理解这种观点试图规避有关协商一致的要求以打破僵局，但是，争端解决机
构在 1995 年通过的有关组建上诉机构的法律文件曾经明确指出，上诉机构成员的选定必须要采取
决定的形式。瑏瑤 实践中，各成员可以向 WTO 总干事提名有关的候选人，由总干事、总理事会主席、
DSB 主席、货物贸易理事会主席、服务贸易理事会主席和与贸易有关的知识产权理事会主席等人组
成的遴选委员会就相关人选充分磋商后，再向 DSB 正式提名，由 DSB 以决定形式通过。
笔者认为，问题的关键并不在于任命上诉机构成员是否必须要采取“决定”的形式，而在于“决
定”是否只能通过协商一致作出? 表面上来看，答案应是肯定的。DSU 第 2 条第 4 款明确规定 DSB
应按协商一致的方式作出决定。但是，我们不应忽视《WTO 协定》第 9 条第 1 款的明确规定:“世贸
组织应继续实行 GATT 1947 所遵循的经协商一致作出决定的做法。除非另有规定，否则如无法经
协商一致作出决定，则争论中的事项应通过投票决定。”那么，如何理解《WTO 协定》第 9 条第 1 款和
DSU 第 2 条第 4 款之间的关系?
有一种观点认为，这两款规定之间产生了一种冲突，因为《WTO 协定》第 9 条第 1 款提供了投票




定》第 9 条第 1 款规定:“The WTO shall continue the practice of decision-making by consensus followed
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the matter at issue shall be decided by voting．”此处两句话，第一句话的意思是 WTO 应该( shall) 继续
采用协商一致的做法。第二句话则是指除非另有规定，在无法达成协商一致时，可以投票。一个关
键问题是如何理解第二句话中的“Except as otherwise provided”? 显然，第一句话不应构成所谓的
“另有规定”。因为第一句话和第二句话有这逻辑上的递进关系，可以理解为第一句话设定了一种
一般情况———协商一致; 第二句话设定了一般的例外———投票。既然第一句话的表述不构成所谓
的“另有规定”，那么 DSU 第 2 条第 4 款的规定显然也不属于“另有规定”。该款规定的英文原文
是:“Where the rules and procedures of this understanding provide for the DSB to take a decision，it shall
do so by consensus．”将其与《WTO 协定》第 9 条第 1 款的第一句话稍加比对即可看出，两款规定的实
质内容相同，都是应该( shall) 采用协商一致。特别是，DSU 第 2 条第 4 款并未规定“只能”( only) 采
用协商一致。所以，结合上下文，从整体解释的视角来看，《WTO 协定》第 9 条第 1 款第二句话有关
投票的规定不仅为同款第一句话设定了一种例外，也为 DSU 第 2 条第 4 款设定了一种例外。据此，
在无法达成协商一致时，DSB 可以采用投票制度。瑏瑦




用投票制度，DSB 会议上采用投票制度似乎于法无据。瑏瑧 笔者认为，总理事会和 DSB 本身就存在着
一种混同现象，《WTO 协定》第 4 条第 3 款规定:“总理事会应酌情召开会议，履行 DSU 规定的争端
解决机构的职责。争端解决机构可有自己的主席，并制定其认为履行这些职责所必需的议事规
则。”据此，当 DSB 召开会议决定上诉机构人选时，完全可以理解为是总理事会在以 DSB 的“名义”
开会，当然可以沿用总理事会的表决规则，当然包括投票制度。
应该承认的是，尽管《WTO 协定》第 9 条第 1 款设定了投票制度，但在 WTO 的实践中几乎没有
适用，一个重要原因在于所谓的“协商一致”在多边贸易体制中沿袭已久，它体现了对“国家成员”主
权的充分尊重。如果启动投票制度，在某些成员反对的情况下通过某种决定，存在所谓的“合法性”








诉机构的做法，以及其他成员的容忍使得上诉机构成员由 7 人减至 3 人，这构成了 DSB 事实上的一种实践，这种实践
是非法的，事实上非法修改了 DSU 第 2 条。因为根据 DSU 第 2 条的规定，DSB 的职责仅仅限于“管理这些规则和程
序”，DSB 以及任何单个 WTO 成员都没有毁灭上诉机构，进而毁灭争端解决机制的权力( 例如，在上诉程序缺失的情况
下，任何一方就专家组报告提起上诉就会使得专家组报告无法被 DSB 通过，无法生效) 。这种事实上的非法实践，构成
了 DSU 和《WTO 协定》之间的一种冲突，此时，根据《WTO 协定》第 16 条第 3 款的规定，在《WTO 协定》的条款与任何
多边贸易协定的条款产生抵触时，应以《WTO 协定》的条款为准。据此，根据《WTO 协定》启动投票程序是正当且必要
的。Prof． Ernst—Ulrich Petersmann，Proposals by Panel Member，Conférence sur la réforme de l’OMC，November 15，
2018， at https: / /www． tresor． economie． gouv． fr /Articles /4c69c305-4f37-45f5-aa28-09a6aab19768 / files /398e28fd-73d7-
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归其本来的“一票”了。美国已多次威胁其可能会放弃 WTO，也许其他 WTO 成员应该认真考虑在美
国“自我放弃”的情况下，如何维护 WTO 体制的正常运作和继续发展问题。
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Solving the WTO Appellate Body Crisis: Initial Ideas
for Launching the Voting System
Fang Dong
Abstract: Since 2017，the United States has blocked the selection process for new members of the WTO Appellate Body
by means of“consensus”． The existence of the Appellate Body is now facing a serious crisis． Amending the law to address US
“concerns”or finding alternatives to the appeals process w ithin the framework of the WTO system is worthy of discussion． In
order to break the shackles of the United States，launching a voting system to select members of the Appellate Body is a
considerably feasible solution which is not inconsistent w ith the current WTO rules．
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